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|Piefe ©Idtter finb auf bie neuefte Siteratur gerietet. Sßon 
ibt .ffenntnif? ju nehmen , burcfc duneren ©eruf aufgeforbert, 
embftnben wir anbcrfcitS einen ©rang, nicht umfonfl ju lefen. 
Umfonfl würbe fefen, wer von bem (Mefenen 9itcht8, umfonjl 
wer 3(Ke8 annäfjme. ©o babett wir un8 benn jundchft um 
unfereS eigenen 9lufcen8 willen auf bie Stufung mehrerer 
©Triften «erlegt unb beulen biefelbc fortjufe^en. ©afi aber 
auch bie Literatur felbjl einer Jtritif beburfe, bap fie genauer 
geprüft fein will, aI8 c8 in Oiecenfionen ju geft^cbeu pflegt, 
baj? inSbefonbere bie heutige 3uti<Mwubenj einiger Sefer bebürfe, 
bie, nic^t um beit ©erfaffer, fonbern einjig unb allein um feine 
Se^re befümmert, galfcheS ju vernichten unb Jföahreö ju befräf= 
tigen trachten: ba8 alles liegt am ©age. Umfoweniger wirb 
c8 begriffen werben, bap gerabe ber ©erfajfer biefer ©fdtter 
£anb an8 SDerf fegen ju muffen glaubt. 3«beffen h<U fchon 

ntaucher Unberufene ben 2lnfang, ber berufene bie gortfe^ung 
gemalt. 
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SBiewohl wir un8 auf bie Siteratur be3 heutigen fltömü 
[eben 9iec^t8 befcbränfen, muf? biefen ©iättern bie 3eit ih«8 
2öiebcrcrfd)eincn8 unb weitere StuSwahl Vorbehalten werben. 
<§ijh>rifibe ©Triften, fo fefjr wir au8 ihnen SWittel für unfere 
Jtritif §tt fchöbffn trauten, werben wir nicht junt ©egenftanbe 
berfelben machen. 

50t uneben, ben 6. Februar 1852. 



©er SSerfaffer. 
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©eiträge jurn Dbligationcntecbt, ton Dr. (Sbuatb (§ba mb on, 
fßrofefjbt bet 9tc<hte uub aufierotb. SBeiftjjcr beö (Schöppen* 
fht^lS ju 1851. I. fBcmb. 

I. 

P» ftljrt »on bem Contraclus acstimatorius. 

1 . 

gur btn Vertrag, melden wir Xröbelcontract nennen, haben bie 
SRömifcben 3urij!en feinen Cigennamen; auch eine Sefcbreibung bebfelben 
(definitio) liegt nicht »or; nimmt man baju, bafj in ben wenigen gal* 
len, wo ihn bie Cafuiftif aufgreift, nur je einzelne 3i>8« bebfelben ficht* 
bar werben, — bi« Eingabe jum Sßerfauf, bort Eingabe mit ©djäfcung, 
hier bie Sllternatioe jwifeften Kiidgabe unb 3obiung, bort bab Ketht auf 
ben KJebterlöb, — fo möchte man zweifelhaft werben unb fragen, ob 
benn bie Körner biefen Sontract wirflicb gehabt, ob wir ihn aub jenen 
jerfireuten ©tücfen jufammenfe^en, unb alb 3bt 2Berf bittftcllcn bürfen? 
£afj man bei unb Contraclum aestimatorium — benn biefen weiten 
Kamen befam unfer Contract im Kfittelalter — »on jeher auf bab Cor* 
pub Surib jurfufgefiibrt bat, ift noch nicht Sewetb genug; wab afleb, 
fönnte man jammern, ifi nicht auf b ab zurüefgeführt worben. ®anj 
anberb, wenn 3emanb barlbäte, baff jene ©tiiefe aub innerer Kotbwen» 
bigfeit jufammengeböten ; bab wäre nicht nur ber heutigen Suribprubenj, 
bie mit ®orliebe aub ber »inneren' 1 Katur ber SDinge feböpft, wurbig unb 
angemejfen; eb gäbe in ber Slbat feinen fchlagenberen beweib, (gleich* 
wohl mfiffen wir auf ihn »erjicbten; benn ßbambon, ber ihn bei ben 
Körnern nicht nur einfach »or*, fonbern in römifchen „Prinzipien* be* 

1 
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ßrünbet ftnbet, (©. 1 fgg.) tfl und mit feinem 3»eifel Borangegangen. 
Slttetn eS gibt noch einen Beweis, ber freilich in Sßergleich jum notigen 
feht äußerlicher Statur ijt ; biefeit hat <5 h- oerwifcßt ; wir müffen ihn wie» 
ber hcrjuifeflen fucheit. 

L. 11. pr. D. r. er. (12, 1) Rogasti me, ut tibi pecuniam cre- 
derem, ego, cum non haberem, lancem tibi dedi, vel massam 
auri, ut eam venderes et nummis utereris: si vendideris, puto 
mutuam pecuniam factam. Quod si lancem , vel massam sine 
tua culpa perdideris prius quam venderes, utrum mihi, an tibi 
perierit, quaestionis est? mihi videtur Nervae distinctio ve- 
rissima, existimantis , multum interesse, venalem habui hanc 
lancem, vel massam, nec ne: ut si venalem habui, mihi perie- 
rit; quemadmodum si alii dedissem vendendam; quod 
si non fui proposito hoc, ut venderem, sed haec causa fuit 
vendendi, ut tu utereris, tibi jam periisse; et maxime, si sine 
usuris credidi. 

Ulpian Bergleicht hi« baS Darlehen, welches burch Ueberlajfung 
einer ©ache $um Sßetfauf, unb ihres @tlöfeS, »ermittelt wirb, beS peri- 
culum »egen, mit einem anberen ßontracte, ben er blöd mit vendendum 
dare bezeichnet; natürlich benft er babei an einen beftimmten einjelnen 
Sontract, fonft fonnte er nicht Bergleichen; bie ©orte vendendum dare, 
fo allgemein fie an (ich finb, fcheinen ihm geniigenb, feinen Sefern ju 
fagen, wag er für einen ßontract meine. Wan bot nun immer ange< 
nommen, Ulpian. meine unferen SCröbelcontract, unb biefe ©teile unter 
einigen anberen jur Beantwortung ber grage beniißt, »er im drobel* 
contracte bie ©efahr habe. Slber Shambon »eicht, »ie »ir weiter un* 
ten feben »erben, in ber Beantwortung biefer grage Bon ber gewohnte 
chen Weinung ab; feine Weinung »iberftrebt ben in biefer ©teile über 
baS periculum im vendendum dare niebergelegten ©runbfäßen; eS war 
feine Slufgabe, $u jeigen, baß hier vendendum dare nicht ben 5£rBbel* 
contract bezeichne. Dieb tbut er folgenbermaffen : „diejenigen Womente, 
„welche ju ber Sinnahme führen müßten, baß Ulpian einen drobeloer« 
„trag bei jenen ©orten im ©inne gehabt habe, befonberS bie bei bem 
„(enteren unerläßlich nothroenbige Slejlimatio ftnbet ßch in 1. 11. cit. 
„mit feiner ©plbe erwähnt- @0 fann ber 3urifl ebenfogut an ein Ber« 
„faufbmanbat gebacht haben, beim auch bei biefem, unb hi« »°r 
„SUIem ift eb charafterijlifcb, baß ber bie ©acbe £ingebenbe ein Onterejfe 
„bei bem Sßetfauf berfeiben gehabt habe, ja cS muß fogar hi« «ine SBer« 
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„»eifung auf baö Wanbat angenommen »erben, ba nur bie für biefeÄ, 
»nicht auch bie für ben Contractus aestimalorius nothwenbigen SotauS* 
„feflungen erwähnt flnb, unb »ir »on Ulptan eine genaue StubbrucM* 
»weife ju erwarten Urfache haben.' 1 (©. 85.) 

©ir muffen bemerfcn, ba§ vendendum dare für ein Serfauf&> 
manbat feine genaue 9lugbru<fd»eife ift. Dad bloge ©ort vendendum 
dare bebeutet nichtd anbered, ald dare ut venderet, bem ©orte läge 
bemnach nichts näher, atd eine donatio sub modo*), ©ir roijfen feine 
©teHe, in bet vendendum dare für ein SSerfaufdmanbat gebraucht 
wirb**); aber aud *papinian referirt Ulpian ben 3luSbrucf: rem 
vendendam mandavit ***): £al ift genau gefprochen. — Siber Ulptan 
fann h'ft »on einem StrfaufSmanbate gar nicht, »eher genau, noch un* 
genau, gefprocfjen hoben. 3u feiner Sergfeichung bebarf er eined Son« 
tracttd, beffen 3»ecf, bet Serfauf, entweber im Sntereffe bed ©eberd, 
ober in bem bed ©mpfängerd liegt; baju taugt bad Wanbat nicht; benn 
ber Auftrag an ben Empfänger, tag er sua gratia »erfaufe, tfl fein 
Wanbat mehrt). 

Um ju fagen, »ad Ulpian unter bem vendendum dare für einen 
Sontract »erfleht, fennen »ir nicht ficheret gehen, ald roenn »ir bitfen 
^udbrucf in anberen ©teBen auffuchen. Ueberaß ba, »o man immer 
unferen £robe(contract ju finben geglaubt hot, taucht er auf; in Serbin* 
bung balb mit biefem, halb mit einem anberen ©tücfe biefed ßontrae* 
tedtt). 23ag aBe biefe einjelnen ©tücfe jufammengchören, fann bed»e* 
gen, »eil fle nur »ereinjclt »orfommen, nicht geläugnet »erben; bie »er* 
einjelte £et»orhebung »irb burch bie »erfchiebenen cafuiflifchen 3wecfe 
ber einjelnen ©teBen gerechtfertigt. Sin pofltioer Seleg aber, bag fle 



*) L. 3. §. 7. D. don. (39, 5.) Titio decem donavi ea condition«, ut inde 
Stichum sibi emeret. 

•*) SJergt. L 67. I. 5. § 3. D. mand. (17, 1). 

***) L. 13. §. 35. D. act. emti. (19, 1). cf. I. 15. §. 3. D. 44, 3. 

t) L. 1. pr. D. aestim. (17, 1). 

ff) L. 1. pr. D. aestim. (10 i 9): — cum res acstimata rendenda datur — ; 
1. 13. pr. D. pr. v. (19, 5): Si tibi rem rendendam certo pretio dedissem, 
ut quo pluris vendidisses , tibi haberes — ; L 44. D. pro soc. (17 , 3) s 

Si margarita tibi Yendenda dedero, ut si ea X. Tendidisses, redderes mihi 

decem; ai pluris quod excedit, tu haberes—; 1. 17. §. I. D. pr. v. (19, 5) : 
Si margarita tibi aestimata dedero „ut aut eadem mihi afferres, aut pretium 
eerum.“ ($itt »irb beäSBerlauf« narbet gebaut Setgi. Paul. R. S. IL 4. $.4.) 

1 * 
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jufammengehören, liegt barin, baß ein gewiffer 5terminu& immer triebet« 
lehrt. Vendendum dare ift ein Derminuä, fonjt ^ätte Ulpian ben an 
fi$ unbeftimmten Sluöbrucf in 1. II. cit. nicht für einen befiimmten 
Eontract gebraucht. Seht nun aber baS vendendum dare in jenen an» 
beten ©teilen auf ben Dröbelcontract, fo werben mir eä auch in 1. 11. 
cit. barauf beziehen muffen. SlQer 3meifel oerfchwinbet, trenn mir an 
bie ©leichmäßigfeit benfen, womit baä periculum für bad vendendum 
dare hier unb in 1. 17. §. 1. cit. unb Paul. R. S. cit. beflimmt wirb. 

Ulpian hot a(fo in 1 . 11. cit. ron bent Dröbelcontraete gefpro« 
chen; et hot ih« „vendendum dare“ genannt, unb jwar nicht ungenau; 
benn er hot bad Ding bei feinem Kamen genannt. Der römifche Karne 
für unferen Dröbeleontraet ift vendendum dare; bie Körner hotten für 
ihn jwar feinen Eigennamen wie mir, wohl aber einen eigenen Kamen. 

Dad ift jener äußere SSeltg, ben wir ror Shontbon’d iluölegung 
fchüfjen ju mäßen glaubten: baä vendendum dare in 1. 11. cit. gaffen 
wir aUeö jufammen, maö biefer Kamt in fid) Bereinigt, fo befommen 
wir folgenben SBefchtieb : Si rem aestimatum vendendam tibi dedero, ut 
aut eandem mihi aflerres aut pretium, quove pluris vendidisses, tibi 
haberes. Dad ift unfer Dröbelcontract. Daö vendendum dare oon 
ben übrigen SBeftanbtheilen bcä ©efchäfted abgeftreift, würbe jur termino* 
logifchen SSejeichnung. ©o finb siele Kamen enlftanben, j. SB. ber bed 
3nterbicte$: Quorum bonorum; bem unferen ganj ähnlich ift baö uten- 
dum dare für baS Sommobat. 

Daß bie Körnet ben Ströbeleontraet auch wirtlich hotten, barübet 
haben wir unS noch auö einem anberen ©runbe oergewiffern muffen; 
benn bei ber nun folgenben Prüfung bebürftn mir ber römifchen Xheorie. 



2 . 

»Klan ift erftenb batüber nicht einig, ob eö ein ganj befonberer 
„Eontraet, ober nur eine Species mandati, locationis vel Vendi- 
„tionis fei," fchreibt Äreitmapr*) unb bamit nur ben Slnfang ei* 
ner £itanei soll ©chwierigfeiten unb ©treitigfeiten. üepfet**) flagt 



*) Annot. jum Cod. Bar. Mai. P. IV. c. 11. § 4. 

**) Spec. 111. Contr. aest. §. 1. — nequeo dissiinulare mihi contradus aesli- 
matorii explicationem suscipicnti nauseam suboriri. Movent eam Legum, 
quae de hoc contractu agunt, obscuritas atque inter se pugna, e Doctorum 
circa praecipuas quaestiones dissensua — et praeterissem hanc Doctrinam 
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über bie unangenehmen ÜBtrFurigeit , bie bfgfjalb ber Contractus aesti- 
matorius auf if>n mache, gleichwohl fönne et ihn nicht liegen taffen, 
teeil er in foro gar oft »orfomme. 58it bitrfen eb alfe Sb- nicht fo 
ganj glauben, bag biefer dontrart einer ber Ungfücflicben fei, beffenSBe» 
beutung «nterft^ä^t unb beffen ©cbwierigfeit nientalb retbt eingefeben 
worben (<S. 1); jebenfaflö foß unfererfeitö , bur<b bie Sorgfalt, mit 
ber mir bie Jpauptpunfte »on dbambon'b Slrbeit erwägen »ooflen, ge» 
jeigt werben, bag wir bem Dröbelcontract fein Stecht angebeiben taffe« 
möchten. 

Die bebenbfrage für ibn nun aber ift bie, ob er ein eigener don* 
tract fei? SDtüffen wir ibn »iedeicfot alb überjäbltg aufgeben, ober bocb 
oon bem [Hange eineb dontracteb ju bem biogen Slngricb oerfcbiebener 
anberer dontracte bfrabmfirbigen, fo bag bann auch vendendum dare 
fein dontractbname, fonbern digenfchaftbwort für einen ober mehrere 
dontracte wäre? 

3ur ©ewigbeit b<«ü&er fann nur fommen, wer, wie dbambon 
im VI. unb legten Stiicfe feiner Slbbanblung tbut, unferen dontract mit 
anberen oergleicbt; ig er fein anberer, bann ift er ein eigener. Sn bie 
SHömifcheit Suriften, wiewobl auch fie biefe Diagnofe gegeflt haben, 
brauchen wir unb hiebei nicht ju binben: in folcben Dingen binbet unb 
fein anbereb ©efeg alb bab ber ©abrbeit. Bon biefer greibeit bat 
dbambon ©ebraucb gemacht. 

1. Die SHömifchen Suriflen »etglichen unter anberem mit ber loca- 
tio conduclio. Debgleichen dbambon (S. 97. Str. 2). Sber jene 

oergleichen nur mit ber 1. c. operis unb 1. c. operarum*); db- bage« 
gen oergleicbt mit ber 1. c. rei unb operarum; bie I. c. operis lagt er 
aub. 3n biefem Stiicfe batte db- boch nun wohl beffet getban, wenn 
er in bie gugftapfen Ulpian’b getreten wäre; benn wie mag man bab 
vendendum dare mit einet 1. c. rei oergleichen ! Sachen werben gemit* 
tbet ju bem frui licere ; fein ©ebanfe baran bei bem vendendum dare. 
hingegen lägt geh bab Berfaufen nicht blob alb arbeiten (operae), fonbern 
auch olb Slrbeit (ffierf), alb ein ©earbeiteteb (opus) faffen: warum otr« 



lubens, ni frequens ejus in foro usus me abstinere volentem pudore suffu- 
disset. 

*) „An ex locato, quasi rem Yendendam locasse videor, an ex conducto, quasi 
operas conduxissem — t“ L 1. pr. D. aestim. (19, 8). 
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gleicht 6 h- nicht mit bet 1. c. operis? — Die SHomifchen Surigot h<»' 
hen ju erfennen gegeben, tag unfer 6ontract trog aHet Slehntichfeit mit 
ber 1. c. operis unb operarum bocb feine locatio conductio fei; warum 
bab f>aben fie nicht gefagt. 3Webt oerbreitet geh hierüber 6ha»« bon. 
SBab er über ben Unterschieb oon ber 1. c. rei gefagt hat*), wollen wir 
nicht befeuchten; um fo mehr geht und an, »ab »ir über ben Unter* 
febieb oon ber 1. c. operarum fefen: eb fei fein 3»eifef, „tag bie Un* 
„entgeltlichfeit ber ©emiihung, welcher geh ber Irobfer unterzieht, oot« 
„jugbweife bie Dtömifcben Surigen abhielt, bab burch Uebergabe einer 
„res aestimala vendenda abgefdgoffene Uebereinfommen unter ben ©e- 
„gchtdpunft ber (Dieng) SKiethe ju bringen." (0. 99). 

Sllfo bie Unentgeftfichfeit ber Semühung, welcher geh ber Dröbler 
unterjieht, unterfcheibet biefen oon einem Daglöfmet. Slßein tag bet 
Drobler umfong arbeite, will unb felbg für diejenigen gäUe, welche 6 h- 
befonberb heroorhebt: „woentweber terSHerfauf ber©ache an ben dritten 
„gar nicht ober nur für ben äftimirten $>reib erfolgte,“ nicht ganz richtig 
bunten. Denn in feinem Jperzen weniggenb arbeitet ber Drobler nicht 
minber alb ber Daglobner allemal um Sohn; niemalb ig feine Neigung 
ein gratuitum; niemalb unterfcheibet er geh oon bem Daglöbn« taburch/ 
bag er um feinen, fonbern immer nur baburch, tag er um feinen ge* 
wiffen Sohn arbeitet; nur bebwegeu weil unb nur infoweit alb er um 
feinen gewiffen Sohn arbeitet, fann er auch feinen befommen. Sllfo fa= 
gen wir: bie Ungewigheit beb Sohneb macht ben Unterghieb, aber nicht 
nur oon ber 1. c. operarum , fonbern auch oon ber 1. c. operis. 

6in winzigeb Ding, biefe Skrgleichung beb Dröbelcontracteb mit ber 
loc. conductio operarum, unb boch macht ge unb mehr Strbeit, alb »ir 
bem Sefer »ünfehen. 3n 1. 2 d. h. t. nämlich g*(rt rin 3Bort, bab ge» 
gen unb beibe, gegen 6hambon wie gegen mich z» fptecheit fcheint: 



•) ,,©a8 aJüetbbethältniß gebt auf Uebetlaffung einet Sacbe ;ut Benutjung füt 
„einen beflimmtcn SpteiS unb Seftitution betfelben nad) bcenbigtem @cbtau<b, beim 
„Irbbelmtrag ifl bie Vtbfidjt bet ßJattbeien auf Sßeräußetung bet Sadje gerichtet, 
„bie SKefiitutien betfelben ig ;wat möglich, aber fie tritt eben nut bann ein, wenn 
„bet eigentliche gwecl nicht emidet wirb, 2>a3 tegel mäßige SRefultat 
„beä SonttacteS würbe alfo bie actio locati ouSfchließen unb 
„gewiß haben auch bie Stömifdjen 3urigen riet weniger bei Sei* 
„flung beS pretii, als bann an biefelbe gebacht, wenn bie Sache 
„felbfi jurüefgegeben unb eben baburch bie venditi actio au8ge* 
„fchtoffen wutbe." ©. 97 u. 98. 
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Haec actio utilis est, et si merces intervenit. 

Sine merces unb beitnoch bie aestimatoria; wo aber merces, ifl 
nicht nur nicht fein Sohn, fonbern auch fein ungemiffer Sohn mehr, fon* 
bent ein fefter. SUfo burch Ungewißheit be8 Sohne8 eben fo wenig al$ 
burch Unentgeltlichfeit biirfte (ich unfer Sontract öor ber 1. c. operarum 
aubgejeichnet haben. (gleichwohl bleiben mir beibe bei unferen ©ehaup* 
tungen; wir wollen feben wa8 Shambon fagt. 

„3unäch(i fann bie angeführte Stelle (1. 2. cit.) barüber feinen 
i)3t»tifel herbeiführen, baß bie Unentgeltlichfeit ber ffiemühung, welcher 
„fid> ber Dröblet unterjieht, »orjugbweife bie fKömifchen Suriften abhielt, 
„ba§ burch Uebergabe einer res aestimata vendenda abgefchloffene Ue* 
„bereinfommen unter ben ©efichtöpunft ber fDJiethe ju bringen. S8 wirb 
„in ber 1. 2. cit. bie Älage auf ben bebungenen Sohn nur utiliter juge- 
„laffen unb hiemit hinlänglich bewiefen, baß biefer galt einerfeitb bie 
„Slubnahme, nicht bie Siegel, anberfeit8 für ihn bie Älage nicht gegeben, 
„fonbern nur auf ihn aubgebehnt war.“ ÜBitb bie ßlage roirflich nur 
utiliter jugelaffen? 'Paulus fagt nur, biefe filage fei auch utilis für 
ben gall bebungenen Sohne8; er fagt nicht, fie fei utilis actio, b. h- 
nur ad exemplum aestimatoriae actionis. Sr fagt e8 nicht unb fann 
ed nicht fagen, nach bem ©egriffe, welchen wir »on einer utilis actio, 
unb Sh- oon bem SEröbel»Sontracte hat. 2Benn bie legis Aquiliae 
actio utiliter einem Stichteigentbümer gegeben wirb, fo wirb ber @e* 
banfe batan, baß bie SRufterflage nur bem herus jufleht, nicht aufgege* 
ben; Äläger muß benn hoch, wenn nicht plenum jus, fo boch rem iu 
bonis, ober aber einen ususfruclus, unb wenn nicht bie Sache in ihrem 
ganjen Umfang, fo boch ju gewiffeit Xheilen haben *). Die ejtenjiöe 
Älagengewährung generalifict ben urfpviinglichen gall, aber fie negirt ihn 
nicht; ift bie aestimatoria für einen unentgeltlichen Sontract eingeführt, 
fo fann fie auf einen entgeltlichen nicht „au8gebehnt" werben. 3ubem ifl 
un8 nicht befannt, baß eine praescriptis verbis actio jemaI8 utiliter 
gegeben würbe, ober gegeben werben mochte. 

„Sillein weiter war auch bei ben SRömern nach Einführung be8 in 
„ber 1. 2. cit. audgefprochenen SÄechtSfaßeS , unb ifl in unferem heutigen 
„SRecht ber Dröbeloertrag mit merces ber Dienflmiethe ebenfowenig gleich* 
„gufleßen, al8 jebe für eine Dienflleiftung feflgefefete Vergütung benSha* 



*) t. 13. pr. 1. 17. $. 3. 1. 37. S. 31. D. leg. Aq. (9. *)- 
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„rafter eined Dienftlohned an fiep trägt. Sei bem contractus aestimatorius 
„wirb eine mcrces ald Dfemuneration für bie Semühung meifl nur unter ber 
„Soraudftßung besprochen, baß ber ©eiteroerfauf wirflich ju ©tanbe 
„fommt, fo baß biefelbe oiel eher mit einem ^rorenetimm ald mit einem 
„üRiethpreife auf gleicher ?inie fiept." SßJitb eine merces nur für ben gatt 
bed ©eiteroerfaufed audgemacbt, fo ift bad jwar feine 1. c. operarum, 
benn bann patte ber conductor für feine operae möglitherweife nicptd; 
bagegen paßt ed ju ber 1. c. operis , baß ber Empfänger auf bie merces 
nur Slnfpruch pat, wenn er wirflich oerfauft, b. p. bad bebungene opus 
ju ©tanbe gebracht hat. ©irb olfo bie merces, oon ber ^aulud 
fpricpt, meift fo bebungen, wie (Sh. fagt, warum gibt bann ^Jaulud 
nicht meift eine actio locati conducti operis? „©elbfl wenn (ich aber 
„ber Dröbler ohne fRücfficht auf bad Dtefuitat feiner Semüpungen ein be» 
„ftimmted Entgelt audmacht, ijt fo lange feine Dienflmietpe oorpanben, 
„ald bet Drobler einerfeitd fich oon bem abgefchloffenen SRechtdgefcpäft 
„burch SReftitution ber Sache ohne ©eitered lodmachen fann, anberfeitd 
„nach ber Veräußerung an einen Dritten unbebingt für bie Sleflimationd* 
„fumme oerhaftet bleibt/ unb hiermit bie ®efapr für bie Negotiation 
„trägt." Nicptd oerwenbet 6h- ju feinen Unterfcheibungen lieber, ald bad 
periculum, unb boch ift nichtd unbrauchbarer baju. Sogar ber Depo* 
fitar unb ÜRanbatar Tonnen ed übernehmen *) unb bleiben bennoch De* 
pofitar unb SJianbatar; Seweid genug, baß ber Sparafter eined (Sontrac» 
ted fiep nicht nach bem periculum richtet unb änbert; ed macht bie ob- 
ligatio ftärfer, aber ju feiner anberen. ©oll fich bad vendendum dare 
oon ber 1. c. operarum burch bad periculum unterfcheiben , fo muß ed 
fich baburch auch unterfcheiben, wenn fte in allem übrigen gleich finb; 
finb fit aber in allem übrigen gleich, woher fommt ed, baß fte tn Setreff 
bed periculum ungleich finb ? 31 ber laffen wir bad periculum ; (S h- gibt 
ald einen anberen Unterfchieb ben, baß „ber Droblet — ftch oon bem 
„abgefchloßenen ©efcpäfte burch SReflitution ber ©ache ohne ©eitered lod* 
„machen fann." 3lud obigen ©orten aflein wiffen wir nicht ficper, ob 
(Sh- bitfed ©tücf bed Dröbelcontracted für ein wefentliched ©tücf hält, 
ober für ein gewöpnliched ober für ein beliebige^ ; aber nach einem anbtr* 



*) L. 89. D. mand. (17, 1) cf. 1. S3. D. r. j. — haecita, nisi si quid nomi- 
natim convenit, Tel plus, vel minus in singulis contractibus; nam hoc ser- 
vabitur ,*quod initio convenit; legem enim contractus (contractui) dedit. — 
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weittgen Slubbtucfe ju fließen *) , halt et eb für ein wefentlicheb. ©ir 
hätten atfo in bem Dröbelcontracte eine Sßerpßichtung ju benfen, bie ber* 
jenigeit, welche bet ©fanbatar unb bet ©octub übernimmt, in einem 
©tüde nofbwenbig gleich iß: barin, baß bet Empfänger bab übernom» 
mene ©eßhäft, wenn er nur will, nicht aubjufübren braucht. Stffein 
woher weiß man benn, baß bieb bem Dröbelcontracte wefentltch iß? Dab 
„SSeroußtfein" »erfagt unb biebmal ben Dienß. Slub ben Duellen iß eb 
ebenfowenig barjuthun. SRan wirb ßch nicht auf bie Slliernatioe „ut 
aut eadem afferres aut pretium eorum“ ßüfcen wollen, weil eben nur 
biefe, unb fonß feine S3crpßichtung übernommen worben fei; eine foldje 
©ortaublegung geht bei b. f. ncgotiis nicht an, unb b. f. negotium 
war unfer Sontraft fchon bei ben ßtömern: 1. 1. pr. D. h. t. Der Um* 
ßanb, baß bie ßtömer mit ber 1. c. operarum »erglichen, bemeiß unb, 
baß ße benjenigen qui vendendum dat, alb ©inen betrachteten, ber 
Dienße fudjt unb löhnt, ober feilgebotene annimmt: ber ©ebanfe an 
einfeitigen fftücftritt fonnte hier nicht auffommeit. 31 ber ße »erglichen 
auch mit bem SWanbat; bab iß ein 3ei<h e «, baß ihnen berjenige, qui 
vendendum dat, nicht immer baffelbe ©eßcpt ju haben fchien; tritt er 
bort auf wie ein Dienßherr, fo gibt er hier SßoHmacht unb Auftrag; 
bort erfuche ich hen Antiquar, mir S3ii<ber ju »erlaufen, unb handle mit 
ihm aub auf feßen ober ungewiffen Sohn ; hier fchicte ich ße ihm S«, mit 
bem Sluftrag, ße fo unb fo *u »erfaufen. 3n leßtcrem galt wirb ber 
Slntiquar, wenn er gleich fchon feine Gnnwitligung gezeigt hatte, offenen 
SSücftritt haben, ©o meinen wir fei bie grage nach bem 9?echt beb be* 
Iiebigen Dtücftrittb quaestio facti, unb enthalten in ber grage nach ber 
jebebmaligen **) ©eßalt unfereb Sontracteb, ber halb mehr einer locatio 
conductio ober einem Äauf, halb mehr einem ©fanbate gleich ßeht. 
Durch ben einfeitigen Oiütftritt alfo wäre ber Dröbeloertrag »on bet 1. c. 
operarum nur bann »erfchiebeit, wenn man ihn mit ihr gar nicht mehr 
»ergleithen barf: wenn er eine ganj anbere Sntention, j. S3. bie eineb 
©lanbateb hat. ©o nun aber fo wie in 1. 2. cit. eine merces bebun* 
gen iß, ba hat ber Dröbelcontract ©tnn unb ©eßalt einer locatio con- 
ductio; ba fonnte fpau lub nicht an einfeitigen SXücftritt gebacht unb 
nicht feinethalben bie actio locatio conducti nicht jugelaffcn haben. — 



*) 6. 78. „2>a3 ßbara!teriftifd)e Bei kern StJbelrertrag war baS freie 3Ba!j(te4)t 
„be8 JtöbletS, eb er bie ©adte felbfl obet baä pretium reftituiren — wollte." 

**) üb« ba3 eeränberticbe Sßefen imfereS ßontracteä ißudjta. Sott §. 313. 
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„Merces intervenit“ »iß fagen, tag bie merces nur ald ein 3lc* 
ceftorium ju feen üblichen Seftanbtbeilen bed Sontracted binsutritt; baß 
wir reie fonR eint Eingabe mit ©djäßung unb Sinräumung bed Webrer» 
Iofed, baneben aber ald außerorbentlicbe 3utbat eine merces, baß mit 
neben bem ungereiften ?ofm einen gereiften, fei ed für opus faciendum, 
fei ed für bie operae ju benfen haben. 9Bie man in Steuern unglücf» 
lieben Notaren bureb einen fieinen ©ebalt einen feflen 9>unft bat bieten 
reeflen, fo fann ber Jpert ber ÜBaare bureb einen gereiften Sohn jur Ser* 
bienung bed ungereiften aneifem woßen; ber ganje Sobn wirb baburch, baß 
ein SEbeil beöfeben gewiß ift, nicht jum gereiften; »egen ber noeb immer 
»orbanbenen Ungewißheit bed Üobned ift ber Sontract noch immer feine 
Iocatio conductio. 

2) 2sie ftfömet »ergleicben auch mit bem Wanbat. Warum? „Sd 
»ift jreeifeßod, baß, fobaib eint ©acbe jum Strfauf übergeben reirb, bet 
»Xrabent »on bem Smpfänget eint gereifte Stbütigfeit erreartet, bureb 
»welche bie »eitere Sträußerung bftbeigefiibrt, aifo bie bem Settrag ju 
»®runb liegenbe Slbftcbt realifirt »erben foü. Sine ©leicbmäßigfeit ber 
»Serbältnifte bei bem contractus aestimatorius unb bem Wanbat, ift 
„mithin nicht blöd rücfjicbtlicb ber rein äußerlichen, factifcben Umftänbe, 
»fonbern auch binficbtlicb ber naebften Sntention ber ^artbeien aßerbingö 
„oorbanbeit, unb ed ift biefem Moment indbefonbete jujufebrriben, reenn 
»bie Dtömer ben Serfucb machten, bie actio mandali jur Slnreenbung ju 
»bringen — " (Sb- ©. 102). ÜBir haben hingegen niebtd aud», fonbern 
nur etread biujujufeßen. £ad facere, reelcbed ber Ucbernebmer ber 
ÜBaare jufagt, biiuft und an unb für ficb betrachtet noch ju unentfebie* 
ben, ald baß ed an ein Wanbat erinnern fönnte; entfebeibenb ift erft bie 
gorm, in ber ed jugefagt »irb, ob in ber ber Unterwerfung unter einen 
Auftrag, ober in ©eftalt eined Serfprecbend auf Slnfrage. 2>ad venden- 
dum dare fann in gorm eined Sluftragd »on ftatten geben, unb in fo» 
weit mochten bie Dtömer an ein Wanbat benfen. Slber itäcbftbem mußte 
noch ein anberet ^)unft an bad Wanbat mahnen: ed möchte fein, baß 
ber Uebernebmer reenigftend nid)t immer Sigentbümer ber Söaare »urbe, 
fo baß er eine frembe ©acht »erfaufte; um einen folgen Serfauf auch für 
ben £>errn ber ÜBaare oerbinblicb ju machen, bebarf er einer Sollmacht, 
unb inforeeit fteeft et»ad »on einem Wanbate in bem Xrobelcontract. 
Sb- finbet noch einen »eiteren Sergleichungdpunft, inbem et fortfabrt: 
„Die ©ratuität bed Wanbatd erfchten hiebei um fo förberlicher, ald bie 
»Wietbflage eben »egen bed Wangeld an einer merces jurüdgereiefen 
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„werben mußte, unb bie Unentgeltlichfeit bei aufgetragenen ©tfcbäftb* 
„führung alb Unterfdjieb beb Wanbateb oon bem Xröbeloettrag, bei bem 
„eine merces eorjufommen pflege, anjugeben, wie eb 6oteeji thut, i(t 
„bebhalb eöllig ort wer flieh, weit auch bei bem Wanbat fpätet eben fo gut 
„ein ©alarium oorfam, alb bei bem conlractus aestimatorius.“ 3Bir 
fe&en bie ©ebarrlidjfeit, mit welcher (5 b. nicht nur an bet Unentgeltlich» 
feit, fonbetn an bei ©ratuitcit beb Xröbelcontracteb feflhält; aber inbeffen 
jieben bie £aufirer burch bab Sanb unb nagen an bet Sßerbienftgelegen* 
heit, bie ihnen bet .Kaufherr in bem Wehrerlöb geboten, ihren Pfennig 
ab. SBir hoben gemeint, fie fchachetn um ihren Pfennig, nach (Sh- thun 
fie atleb ex officio atque amicitia *). ©äbe b ab 6 h- ölb feine eigene 
Snficbt, mir wollten fie noch einmal prüfen; nun er fie aber auf bie 
„Körnet“ jurücf führt , brauchen mir nur ju fehen: 

Si tibi rem vendendam certo pretio dedissem, ut, quo pluris 
vendidisses, tibi haberes, placet, neque mandati — esse actio- 
nem — quia — mandata gratuita esse debent etc. etc. 1. 13. 
D. pr. v. (19, 5). 

Sllfo bie Duellen unterfcheiben anbfcriicflich bebmegen, weil bie Sei» 
flung beb JCröblerb fein gratiutum ift. Sltlein fpäter fam ja auch bei 
bem Wanbate ein ©alarium oor. 6b fam unb fommt »or, aber nicht 
für folcbe Dienfle, wie fie Slaglöhnet unb ßanbarbeiter ju leiflen pflegen; 
obwohl fie fich jahlen ließen, fchienen fie bocb ju »ornehm für bie ge* 
meine locatio conductio operarum; Dienflmiethe liegt oor unb Wanbat 
nennt man eb; mit biefem 3*5>tterbing barf man nicht oergleichen, wenn 
man mit bem Wanbale oergleichen will. »«gleicht man bennoch, fo 
muß man mit beiben getrennt oergleichen: mit bem wab eb iji, unb ba» 
oon ifl ber 5£röbelcontract burch Ungewißheit beb Sobneb ocrfchieben — 
mit bem , wab tb heißt, unb baoon ifl er burch Slbficht auf Sohn oet» 
fchieben. 

Ulpian weicht oon 6hambon barin ab, baß erflerer in bet @ra« 
tuität ben Differenz», festerer einen Sergleichungbpunft finbet. Slber 
worin nun fieht 6 h- ben Unterfchieb? Sluch unfere altem Sutiflen hfl' 
ben oerglichen; allein meiflenb ifl man, fagtßh-, fehlgegangen, jumeilen 
hot man einen richtigen $unft, aber „niemalb bab eigentliche üBefen 
„unb bie innere SRatur ber mit einanber oerglichenen Kechtboerhältniffe“ 



*) L. 1. §, 4. D. mandati (17, 1). 
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getroffen (©. 101); halb hierauf gibt 6 b. feine Unterfdjeibung : „Der 
„Dröbler fann ficb oon feinet contractmagigen Haftung fefbft burcb ben 
„gewiffenhafteften ffieiteroerfauf, a(fo burcf> feifiung ber ©efchäftSthatig* 
„feit nicht befreien, unb eben bcö^alb banbeit er, wenn et bie Slegotia* 
„tion oornimmt, für ftcb, er führt fein eigenes, nicht ein frembeS ®e* 
„fcbaft." (©. 103). jpierin unb „in ben weiteren 6onfec|uenjen" £>ieöon, 
alfo wieberum in ber größeren ©tcirfe ber Haftung foO nicht nur ber 
Unterfchieb oom ffftanbat, fonbern baS „eigentliche ÜBefen je. k.“ getrof* 
fen fein. 2ßenn eS nur wahr wäre, bafj ber Dröbler alfo ftarf hafte ober 
haften muffe, bag er j. 93. an ben £errn feinen Stegreg habe, wenn er 
wegen 6oiction hat Inhalten muffen — wir wollten und fchoit mit ber 
biogen ©abrheit begnügen unb ben SMicf in bie innere Statur Slnberen 
überlajfen; oorerfi jweifeln wir an ber biogen UBahrheit, unb finb jeben* 
falls mit UlpianS Unterfcheibung jufrieben. 

3) „Propter aestimationem“ meinten bie Stömer fönne man an 
einen Äauf benfen, wie fie benn auch mitunter ftatt aestimatio pretium 
fehlen; gleichwohl liegen fie bie Äaufflage nicht ju 0 ); ben ©runb geben 
fe nicht an. Sluch 6h- glaubt, bag biefe beibeit 6ontracte oerfchieben, 
ja bag fie „prinzipiell" oerfchieben feien, unb gibt auch ben ©runb an: 
„baS ütfoment, welches ben Zröbeloertrag eon bem Äaufe prinjtpieff unter* 
„fcheibet, ift bie in bem Siefen beS erfleren liegenbe SKoglichfeit, bag bie 
„jum SBerfauf hingegebene ©acbe felbft reftituirt wirb." (©. 93). Sluch 
beim Äaufe liegt bie SDtoglicbfeit oor, bag bie ©acbe reftituirt wirb: ein 
©inwanb, ben ficb 6h- felber macht; wenigftenS fucht er fofort ben SEto* 
beloertrag oon einer emtio ad gustum, »on einer emtio mit bet Sieben* 
beftimmung si placuerit, si displicuerit, unb oon bet mit einem pactum 
de retroemendo *u unterfcheiben ; benn in allen biefen gaffen unb noch in 
mehreren, wegen cibilitifcber Mängel, ob lacsionem enormem, überhaupt bei 
Stefcijftonen unb Stefolutiobebingungen fommt eS ober fann eS ju Steftitu» 
tionen fommen. Snroiefern nun ift bennoch burch bie SteftitutionSmog* 
liebfeit ber Dröbeloertrag oom .Raufe oerfchieben? DaS ift bie grage, 
bie beantwortet werben mugte; ftatt beffen führt unS (Sh- ju neuen Di* 
ftinctionen jwifchen bem Dröbeloertrage einerfeitS, unb bem Äaufe ad 
gustum etc. anberfeitS ©. 94—97. 3Bir halten uns an jenes prtnjipieff 
unterfcheibenbe SKoment unb fragen abermals : in wiefern ift bie Stefii* 



*) L. 1. pr. h t. I. 13. D. pr. y. (19, 5). 
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tutiondmoglicbfeit ein folcbed Moment? 2# glaubt, baß fo wie Sb- feine 
Antwort gibt, feine gegeben »erben fann. Jpier unb bort fann reflituirt 
»erben; hier unb bort fann oft nicht mebt rejlituirt »erben ; ob mehr ober 
mtnbet oft, bad macht feinen Unterfcbieb. Uebrigend finb »ir mit Sb- 
ber Slnßcbt, baß ßcb ber Unterfcbieb atterbingd um bad jjeimßhlagcn bet 
SEBaare brebt; aber »äbrenb Sb- ben SCon auf bie ttWöglichfeit, auf bad 
£>eimfcblagen*.£önnen legt, liegt er und in bem ©öden, barin baß im 
Slröbelcontract bie 3utücfgabe, »enn gleich nur alternatio, in obligatione 
ift. £ad fommt bei bem Äaufe nicht oor. 

Shambon gibt ju, baß bet Äauf oon bem SEröbelcontracte ptin» 
jipiett oerfchieben fei. ÜÄait foate meinen, baß Eternit bie Sache abge* 
tban, unb ein für allemal bet Xröbeloertrag fein Sauf fei. SEBenn ferner 
in ben Duetten unferem Sontracte bie Äaufdflagen oerfagt ßnb, fo fottte 
man gleichfattd meinen, ße feien für immer oerfagt. älnberd Shambon: 
ber Strobelcontract fei j»ar feine venditio, aber eine conditionalis ven- 
ditio; jroar nicht gleich anfangd, fonbem nachher, »enn bie ©ebingung 
eingetreten, ßnbe bie Äaufdflage ßatt (S. 76. 3it- 2 sqq. cf. S. 12 
sqq. über bie Älage indb. S. 29 oben unb S. 98 oben): Unter 

„conditionalis venditio haben »ir hier nic^t fo»obi einen unter einet 
„©ebingung abgefchloffenen Äauf, ald eielmeht ein SRechtdgefchäft }u 
„öetßeben, bad nach ben in ihm liegenben factifchen SSoraudfejjungen bie 
„SRatur eined Äaufcd erhalten fann, »enn ein ge»iffed unbeßimmted unb 
„in ber 3ufunft liegenbed Sreigniß eintritt." (S. 78 unten). Sluf bie 
grage, »ad bad für ein unbeßimmted unb in ber Sufunft liegenbed Sr= 
eigniß fei, befommen »ir (S. 77) folgenbc Slntmort: 3»eitend iß 

„in golge ber Sleßimation bad EÄecbtdgefcbäft ben Sharafter eined Jtaufd 
„anjunebmen geeignet, »enn bie Schäfcungdfumme an bie Stelle ber 
„Sache nicht im galle %ed Untergangd, fonbem nach bet »iflfürlichen 
„SBabl bed Smpfangerd treten fott. 2>ied iß ber gatt bed SCröbefocr» 
„tragd. Sluch bie* entßebt ein Äauf, fobalb ber SErobler fich ent* 
„fchieben unb babureb bie Sleßimationdfumme ben Sharaf* 
„ter eined Äaufpreifed erhalten hat-" Jj>ier gerathen »ir 
auf ©ebingungen , eon benen nicht bad Dafeitt eined SRrcbtdgefcbäf* 
ted, fonbem bie Sntfcheibung barüber abhängt, ob ein eorhanbened 
Siechtdgefchäft nicht nachträglich ju einem anberen »erbe. Sd iß 
nicht bloß ber iEröbeleontract, »eichet berart umfchlagen fann: „ßJlag 
ber SBertrag fein, »elcher Slrt er »iff, burch bie Sleßimatio (»enn 
„„burch ße bie Oefabr für ben bie abgeßbäfcte Sache treffenben 3ufatt 



t 
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„übertragen werben fofl") fommt ju ihm Binjtt eine conditionalis ven- 
„ditio, bie SSebingung ber drißenj beb tfaufb iß ber Untergang ber dßi* 
„mirten Sache." (®. 12 unten). SGacb <5h«nibonb weiterer Slubfüh* 
rung (©. 13—21) werben j. SB. ber ^achter, ber dommobatur, ber 
spfanbglaubiger ju Ääufetn — wann? wenn bab Äaufbobject untergebt. 
ÜBir brauchen nicht aubjuführen , baß eb fein SKecbtbgeftbäft gibt, wel-- 
d)eb aub einem anberen entfpringt; eb gibt fein Siechtbgefcbäft außer 
bemjenigett, welche« »on ben ^artbeien abgefchloffett wirb; wirb ein 
Dröbelcontract abgefchloffen , fo iß fein Äauf ba, unb fann barauä nie* 
mal« einer werben. Snbeffen fuhrt db. jene« Unbing auf bie Duellen 
juriicf: „Daß für ein berartigeb SBerhaltniß bie ßiomer felbft ben Bub* 
„brut! conditionalis venditio gebrauchten, bejeugt — 1. 10. §. 5. D. j. 
d. (23, 3): Inde quaeri potest, si ante nuptias mancipia aestimata 
dcperierint, an mulieris damnum sit? Et hoc consequens est dicere. 
Nam cum sit conditionalis venditio, pendente autem conditione mors 
contingens extinguat venditionem, consequens est dicere mulieri 
periisse : quia nondum erat impleta venditio : quia aestimatio venditio est. 
„£ier befpricht Ulpian ben gall, wenn Dotalobjecte in ber üöeife ab* 
„gefcbäfct werben, baß fofort burch bie Seßimatio ein tfauf entftehe, 
„unb bemerft babei, für beffen drißenj fei (aber) eine nothwenbige SSot* 
„aubfejjung ber Slbfchfuß ber dbe, bib bahin bie venditio eine condi- 
„tionalis. Such hi« woßen bie ^artheien nicht einen Äauf unter einet 
„6ufpenßobebingung eingehen, fonbem eine dos beßeßen, unb nur burch 
„bie SSrt unb fficife, wie bieb gefchieht, entßeht ein SBerbaltniß, welcheb 
„fofort bie Statur beb Äaufb annimmt, fobalb bab weitere Sreigniß beb 
„Stwabfcbluffeb binjufommt.“ Die *Partheien wollen feinen Äauf unter 
einer ©ufpenßobebingung eingehen, fonbem eine Do b beßeßen; bit $ar* 
theien wollen nicht digenthum übertragen, fonbem fdjenfen, fte wollen 
feine »ürgfchaft, fonbem eine Snterceffion — fte woßen nicht irgenb 
eine beflimmte Slrt bet Dobbeßeßung, fte woßen nur b ab Oenub ber 
Dobbeßeßung in feiner Slbßractheit, in feiner Unaubführbarfeit! £>bet wab 
tjt benn biefe Dobbefteßung bib ju bem Slugenblicfe, wo fte jum Äaufe 
wirb? Denn irgenb eine beflimmte SIrt Dtecbtbgefchäft, promissio, datio 
etc. muß fte fein, um nur uorfommen ju fönnen- ©ie fann auch alb 
venditio »orfommen: ber Wann befommt ©achen $u beftimmtem ^>reib, 
barf aber (enteren durante matrimonio behalten; biefer Äauf iß ante 
nuptias noch ein bebingtcr; ein folcher fubpenfiöbebingter Äauf iß bie 
conditionalis venditio bet ©tefle. Siebenbei bemerft, fpricht ße auch ba* 
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»Ott, bag Untergang bet Sache ben anno# fehwebenben Äauf aufhebe; 
Sb- lägt einen Äauf aud bem Untergang entfpringen. 

ßbambon bat bie ©irfungen bed ©efcftäfted , »eiche benett eined 
Äaufd ähnlich »erben fönnen, mit bem ©efdjäfte felb(t »erwechfett; »eit 
ber Dröbefcontract je nach Umgänben »ie ein SBerfauf »trfen farni, »irb 
er nicht nachträglich fetbft jum SSerfauf. 

4. Snbtich Dergleichen bie föömifchen Suttgen noch mit ber Socit» 
tat, aber »ie ed fcheint nicht recht geben 

I. 13. pr. D. pr. V. (19, 5). U 1 p. : Si tibi rem Yendendam certo 
pretio deissem, nt quo pluris vendidisses, tibi haberes, placet, 
neque mandati neque pro socio esse actionem — quia — so- 
cieas non videtur contracta in eo, qui te nonadmi- 
sit socium distraction is, sed sibi certum pretium 
excepit. 

1. 44. D. pro soc. (17, 2). Utp. : Si margarita tibi vendenda 
dedero, ut, si ea decem vendidisses, redderes mihi decem: Si 
pluris, quod excedit, tu haberes: mihi videtur, si animo 
societatis contrahendae id aetum sit, pro socio esse 
actionem; si minus praescriptis verbis. 

©ir bßrfen nicht jweifeln, bag hier unb bort biefetbe (lontractdart, 
bad vendendum dare »orliegt; namentlich i(t geroig, bag hi« «ie 
bort ber £>err ber ©aare fich eine begimmte Summe audbebingt; allein 
bort erfcheint biefet teuere Umftanb atd £inbernig ber Societat, hier 
nicht. ©ein bad auffällt, ber metfe noch, tag beibe Stetten ben 
men bedfefben Surigen tragen. 

Die Stoffe, bie Scholien ju ben JBafilifen, (ed. Heimb.) Suja* 
c i u d ■') betrachten freilich 1. 44. atd lex specialis, atd biogen 3ufag 
ju ber generelleren 1. 13. pr. ; »ir möchten und auch anfchicfen, bad für 
richtig ju hatten; in 1. 13. pr. hätte bann Utpian gefagt: „»er geh 
fo »ie bet Jperr ber ©aare einen fegen ^Dreid audbebingt, fcheint feine 
Societät ge»ottt ju haben 1 ' — unb babei gebacht: „»ar bennoch eine 
Societat gewollt, bann freilich geht jene S3ebingnig nicht im ©ege;" 
»ad hier gebacht, bad hätte bann Ufpian in 1. 44. audbrücflich gefagt. 
Sittein L 13. pr. gräubt geh benn boch gegen biefe Studfognung mit ihrer 
parallele; taffen »ir bie ©orte: quia — societas etc. — bie boch 
nur Sntfcheibungdgrunb gnb, auger Steht, fo bleibt und atd Sen* 



*) Rectt, Solenn, ju 1. 13. D. pr. v. (19, 6). 
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tenj: Si tibi rem vendendam certo pretio dedissem — placet, neque 
pro socio esse acüonem. SEBie mag Utp ian fo rücfftchtötod fptechen, 
wenn et benft : „unter Umjlänben fann hoch bie actio pro socio begrün* 
bet fein?" 

(Shambon (©. 107) interpretirt folgenbermajfen: Slnjune^men, 
baß Ulpian in L 13. bedroegen gegen eine ©ocietat fei, »eit ber (Sine 
certum pretium audbebungen, bad fei „entfliehen irrig;“ bet »abre 
®runb fei ber, »eit berfelbe an bem ungiinftigen (Srfolg bed ©etteroet* 
faufd nicht tbeitnebme; bad fei in ben ©orten qui certum pretium ex- 
cepit audgebrücft. liefe Ungleichheit ber SSelaflung fade aber — fo 
glauben »ir ben ©cbtußgebanfen (Shambond audbrücfen ju bürfen — 
»eg, »enn beibe mit bem animus soc. contrahendae jufammentreten ; 
bann flehe ber ©ocietat nichtd mehr im ©ege. — ©eber im SDergleidh 
mit ftch fetbjl, noch in bem ju I. 13. pr. fann und biefe Sludtegung ge* 
faden, ©ieber einmal bie ©tärfe ber Haftung SBergleichungdpunft. 2)ann 
fann ja auch oon mehreren Socii (Siner aded damnum übernehmen; 
»are atfo bad Studgejeicbnete bed S£röbel»ertraged bad, baß ber (Smpfän* 
ger aded damnum übernimmt, fo hätten »it im £röbel»ertrag nichtd 
atd eine ©ocietat, in ber ber ©efchäftdführer aded damnum übernimmt, 
gerncr interpretirt (Sh- aß ah certum pretium sibi excipere fo öiel 
heiße, atd: fich audbebingen, baß man ben ^reid gewiß, (unter aden 
Umflänben,) befomme. 

©ir ftnb ber Stnficht, baß j»ar beibe ©teden ben £röbeIcontract, 
aber jebe eine anbere ©ejlatt bedfetben, ein anbered Sluftreten ber spar» 
theien cor 9lugen hat, unb baß baburcb ihr Unterfchieb begrünbet unb 
gerechtfertigt »irb. 3n •• 13. gibt bcrJperr rem vendendam hin, unb fo 
»eit fonnte ein SJRanbat »ortiegen; ed »irb unmöglich burch bie 9?eben* 
bejlimmung, ut quo pluris vendidisses , tibi haberes. (Sbeit biefe 93e* 
flimmung läßt an bie ©ocietat benfen, ber Shfüung bed (Stlöfed »egen. 
9ldein ber fterr gibt certo pretio hin. 2siefed certo pretio barf man 
nicht mit rem vendendam in Sßerbinbung bringen, atd ob ed htife ; rem 
certo pretio vendendam ; bamit »äre bie Sfiebenbejlimmung ut quo plu- 
ris vendidisses tibi haberes im ©iberfprud); ber Jjetr gibt certo pre- 
tio hin, bad certum pretium ijl Äauffchiding, unb bamit flimmen bie 
Schlußworte: sibi certum pretium excepil überein. Uaburch baß ber 
£err um einen ÄauffchiQing hingibt, befommt er bie Haltung eined 5Ber* 
fäuferd, unb bedmegen i|t ber Empfänger nicht fein ©ociud; biefer hat 
ihn gebeten, bie ©ache um fo unb fo »iel an ihn abjulaffen , ober ber 
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Jrjerr hat ihn angegangen, fie um fo »iel ju nehmen: biefe ®ef!alt bed 
SCrotoefcontracted wtberfirebt ber ©ocietät. 3n ben ©orten certum pre- 
tinm tonnte man ben Kadjbrutf auf certum {egen unb ben Unterfchieb 
»on ber ©ocietat barin ftnben wollen, bag ber #err fid) nic^t nur einen 
gewigen Ztyil, fonbetn eine gemige ©umme »on bem ßrlofe audbebingt, 
wägrenb er bem Smpfänger nichtd ald einen ungewigen 5£&eil lägt*); 
allein Ulptan jeigt und nicht nur in ber fraglichen I. 44, bag er biefed 
Unterfchiebed ungeachtet eine ©ocietat annimmt; er billigt auch anbet* 
wärtd biefe Slnficht **). ©ir haben aber auch gar feinen Slnlag, 
auf certum ben 9la<hbrucf ju (egen: er mugte biefed ffiort brauchen, 
wenn er »on einem pretium reben rooOte : er tonnte nicht fagen: Si rem 
tibi pretio dedissem. ©o werben wir benn auch bie ©orte feined <§nt* 
fcheibungdgrunbed (societas non videtur contracta in eo, qui te non 
admisit socium distractionis, sed sibi certum pretium excepit) folgen* 
bermajfen wiebergeben biirfen: „Eine ©ocietat fcheint ber nicht abgt* 

fchloffen ju haben, welcher bich nicht ju gemeinfcbaftlicgem SßerFauf aufge* 
forbert, fonbern »ielmeht an bicb »erfauft hat.“ — ©an} anbetd 
leitet 1. 44 ein; auch hier wirb etrcad jum SSerfaufe hinseseben, auch 
hier fotl bem ©eher »on bem ©rlofe eine runbe ©umme, ber Ueberfchug 
bem Empfänger jufaUcn ; auch hier alfo Slnlag an eine ©ocietat &u ben* 
fen ; aber »on einem pretium, um tad ber empfanget empfängt, ijt feine 
SSebe ; biefer wirb nur aufgeforbert, bem ©eber aud bem (Srtiöfe decem 
heimjubringen (ut si ea decem*) vendidisses, redderes 'mihi decem: 
si pluris, quod excederet, tibi haberes). ©oweit war in bem ©efchäfte 
nichts, wad bet ©ocietät wiberftrebte. 31 Hein abgefthen »on ber Unge* 
wigheit bed üogned tonnte ed auch locatio conductio operarum ober 
operis fein, unb wenn man aud anberwärtigen £gatfachen fchliegen tonnte, 
bag ber ©eher ben ©mpfänger wie einen ?ohnarbeiter betrachtet haben 
wollte, fo war eine ©ocietät nid)t ba. Slber aDerbingd tonnten auch 3«** 



*) ©tuet Scnirn. XV. § 961. 

*') L. 51. g. 7. D. pro «ocio (17, 1). Ulpiani Item ex facto con- 
aullum respondisse se, (Papinianus) ait lib. 3. Reap. : Inter Flaviom Vic- 
torem et Vellieum Asianum placuerat, „ut, Ioci9 emtij pecunia Victoria mo- 
numenta fierent opera et peritia Asiani: quibus diatractis pecuniam Victor 
cumcerta quantitate reciperet, superfluum Aaianua acci- 
perel, qui operam in societatcm contulit.“ Erit pro socio actio. 

*) $ai beißt wohl: »wenn auch nur decem'? 

i 
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eben unb ttÄerfmare b a fein, baß beibe int ©inn einer ©ocietät jufam* 
mengctreten; Ginet fonnte junt Zubern gefagt haben : t ,3cb gib rem ber, 
Du operam; bereinigen roir berart Kapital uub Arbeit, fo gibt cd ein 
guted ©efcbäft." ?ag ein fotcber animus societatis nnrflid) »or, bann 
jfunb einer «obren ©ocietät nicbtd mehr entgegen. 



Dad finb bie Gontracte, mit betten bie Duetten unb Gib- »ergleidjen, 
otte onberen Gontracte liegen «eifer ab. (Sine ©cfitußbemerfung «irb (ich 
bem ?efet feiber aufbrängen : nämlich bie, baß ber Dröbelcontract jroar ein 
eigener, gleicbmobl aber ein jroeifceutiger Gontract fei. Stucb ber fiauf, 
locatio conduclio, bad SKanbat buben unter ficb unb mit aitbcren Gon* 
tracten mancbed gemein: aber jeber biefer Gontracte f;at jugleicb etroad 
«ad fein anberer bat; ber DrBbelcontract bat nicbtd, «ad fein anberer 
Gontract bat: jroar meicbt er »on je einem anberen Gontracte burcb et«ad 
ab, et unterfdjeibct ficb oon bem Wanbate burcb bad, oon ber 1. con- 
ductio burcb ein anbered, »om Äaufe «ieber burcb ein anbered: aber 
etmad »oburcb er ficb »on alten Gontracten jufammen unterfcbiebe, «ad 
fein anberer batte, bat er nicht, ©o gehört beim ber Dröbetcontract ju 
ben ÜDlifcbtingen. Damit bängt cd jufammen, baß er batb biefem, batb 
jenem Gontracte gleicbjiebt, unb baß toir nicht begreifen, «arunt er, «ie 
$)ucbta meint, gcrabe bann, «enn et einem fiaufe gleicbfiebt, ber „tu 
gentltcbe* Dröbeloertrag fein fott. SBcmerfendroertb ifl ferner noch bad 
Sßerbältniß, in «elcbem ber animus bed ttiecbtdgefcbäfted ju feinem Sleuße* 
ren jiebt. Jjtingabe jum SBerfauf , ttteftimation, Sltternatioität ber S3er* 
pfticbtung jur Üliicfgabe ober 3abtua9, SRedbt auf ben OJfebrerlöd finb bie 
»ier ficbtbaren ©tiicfe unfered Gontracted; ber animus bed Änufcd, bed 
Stfanbated, ber 1. c. operis, operarum, »ermag bicfelben nicht fetbft 
ju Äauf, SMietbe, SKanbat, fonbevn nur ju ctrcad ft'auf*, ttRietb*, SHan* 
bat*9lebnlicbem ju machen; bem ber ©ocietät bagegen «iberfiteben fie 
in nicbtd, biefer fantt fte jur ©ocietät fetber machen. 

3 . 

©omeit Definition unb Diagnofe; beibe fudjen bad Snbioibuum 
unb in biefem bad Sßefonbere; aber bad Snbioibuum (lebt jugfeicb auf 
bem SSoben ber (Sattung: ed bat auch Gigenfcbaften mit anbeten Steten 
gemein. Dabin gehört, «ad unferen Gontract antangt, bie grage, rote er 
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perfect wirb, ob re obtt consensu; benn in einem gatte gebort et jur 
©attung ber Steal«, im anberen ju btr ber Sonfenfualcontracte. 

X>a§ er bei ben Römern unter bie ungenannten ßontracte, mitbin 
unter bie SReafcontracte jäblte, unterliegt feinem 3»*ifel — f#on feiner 
febitternben garbe wegen; all Snnomminat-tttealcontract bobtn ibn au# 
unfere älteren 3uriften bebanbelt *); in neuerer Beit ift aber bie gragc 
aufgeworfen worben, ob benn bie 3nnomminatcontracte immer no# 
ttlealcontracte feien, unb wir bürfen el b«if#enbe 3lnfi#t nennen, bafj 
fie el ni#t mehr feien**). 31u# Sbnntbon tritt #r bei, unb erflärt 
unferen (Sontract folgerecht alb (ionfualcontract @. 42 — 47. 

SSBit wollen, unb roabrf#einlict> fonneu wir ni#tl baran aulfejsen, 
bafj ber Iröbelcontract ßonfenfualcontract fei; eint Semerfung aber, bie 
ft# jebem aufbrängt, bet biefem ßontract all Sonfenfualcontract benft, 
miiffen au# wir ma#en; benftn wir einen üröbelcontract, ber no# blol 
auf consensus beruht, bei bem el jur Jöingabe ber res vendenda no# 
ni#t gefommen ijt, fo ift bal ein ganj anberel Ding, all wenn con- 
sensus unb Jöingabe jufammentreffen. 3n festerem gatte hoben wir 
einen bauptfä#li# einfeitigen, bort bagegen einen wefentli# jweifeitigen 
(Sontract; hier tiegt bie Sajt ber 33erpf!i#tung auf bem Empfänger, bort 
»orerff auf bem, ber geben fott. Jöiemit fielen benn ganj neue gragen 
unb <§tf#einungen im 3nfammenbang: eine Jilage bei Zrßblerl auf 
trabition ber fflaare, eine Älage bei Jöerren auf Uebernabme; biegrage, 
wer benn jefct bal periculum trage, unb wie bie attenfaüftge litis aesti- 
malio in biefeit neuen Klagen ju ma#en fei. gaft ijt ber alte Ströbele 
contract nun ni#t mehr ju fennen : felbft fein ttiame vendendum dare 
pafjt ni#t mehr auf ihn. 

3Rit bem ÜBorte „consensus“ ftatt „res“ ifi f#einbar eine Äleinig« 
feit, in ber Xb«t aber — wenigjlenl wal unferen Sontract angebt — bie 
ganje ©a#e geänbert worben. 



*) ffitücl, «cmm. XVI1L §. 1065. 

*•) 93u$ta §. 250. f 218- ®nm. c. ißanb. u. Bott. 

Bangetow, Eeitf. |. 599. 

® i n t eni ä, baä praft. gern. ßibilt. II. 6. 254. 3lr. 3. 

Strnbt’ä £#tbu<b bet B<mb. §. 232 3cct. 3. in fin. 

©euffert, !|)anb«ctfnr«<i)t, (3t« Stuft.) j. 308. Slnm. 1. 

6 ebtuepp«, b. 915m. Btibatiedjt III. {. 496. 

3Mtj!en6tu$, £tbrb. be3 Jjanbectemt^tä 3t« Stuft. §. 344 u. St. m. 

2 * 
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2Bie fdjon flcfagt : £ieraud bebuciren ju »offen, bag jur klagbar» 
feit bed Slröbelcontracted res erforbetiicf) fei, fällt und nicht bei; aber 
afferbingd ig und nun einmal bad äSebenfen gefommen, ob ein Dfealcon« 
tract, felbft »enn bie res in ihm ju feiner filagbarfeit nicht noth»en- 
big ig, nicht bennoch ein eigener, nicht unter ben „biogen Uebereinfünften" 
ober ßonfenfualcontracten ju oerfcgleubernber Gontract fei. S3e»ot »ir 
in biefem, nicht mehr’ blöd gegen Ghambon, fonbern gegen bie nun 
herrfcbenbe ?ef>re gerichteten ©ebanfen weiter geben, mug genauer be* 
trautet »erben, »ie»eit, »ie unb »arum man bie SRealcontracte befeitigt 
haben will. 

3ur Älagbarfeit ber Gontracte, fagt man, forberten bie SRömer 
verba, literae, res; nur audnabmd»eife genügte consensus; hiernach 
SBerbal*, ?iteral», JReal*, Gonfenfualcontracfe; bie ?iteralcontracte biefer 
©ebeutung finb fchon tm juginianifchen SRecbte autiquirt; bie SBerbalcon* 
tracte fanben bei und feinen ©oben; bagegen hoben wir ben ©ag, bag 
consensus allgemein genüge; alfo gibt ed feine fffealcontracte mehr*). 

©o burd)greifenb ©erfahren aber nicht Sille; ben Steiften genügt 
consensus nicht burchaud: ge forbern res jum mutuum, depositum, 
commodatum, pignus; biefe gnb ihnen noch IRealcontracte, bie Snnom» 
minatcontracte nicht mehr. 

3Bir »ollen einmal, um junächg bie ergete unb einfachere Slngcgt 
nähet ind Sluge ju faffen, annehmen, bag jur Älagbarfeit unferer heute 
gen Gontracte ganj aOgemein consensus genüge unb jugeben, »ad juge< 
geben »erben mug: bag und verba unb literae abhanben gefommen; — 
folgt baraud, bag »ir feine SRealcontracte mehr hoben? 5Benn bie res 
feinen anberen 3»ecf hatte, ald Älagbarfeit ju begründen *°) , »enn ge 
auch bei und feinen anberen hoben fann, »enn mit bem Sföorte SReal* 
contract fong gar nicbtd bejeichnet ig, unb bezeichnet »erben fann , ald 
ein ©lieb in berjenigen Gintheilung ber Gontracte, »eiche »on bem ©tunb 
ber Älagbarfeit audgeht: bann ig jener ©chlug richtig; — fo lange 
bagegen über alle biefe „SBcnn“ noch ein 3»eifel erlaubt ig, barf auch 



*) 2Bening*3ngenbeint, Seljtb. beS gitilt. III. §. 71. 

Oöfchen, JJotl. über ba8 gern, ffiitilr. 2te Sufi. ton (Stil. §. 439. Sit. 440. 
”) SBtt linnen unfere gtage nicht fctjärfor ftellen , aU fit 3Jud;tn SBotL be* 
jügtidi bet unbenannten gontracte temeint: bie Cebte ton ben unbenannten 

,6ontracten, «eiche rein auf bet WichtllagbatfeU bet ißacta beruht* — 
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bif SRichtigfeit bed <Srf>luffeö in grage geflellt unb für möglich gt^aUen 
»erben, ba§ bet SRealcontract in irgenb einer anberen Sintheilung ein 
^läfcchen beanfpruchcn biirfte. 

®et>r SCRübe foflet cd, bie entfcheibenben fünfte ber anberen unb 
oerbreiteteren Slnficbt blo^jufegen. Stören »ir bie eigenen SBorte <5ined 
ihrer Vertreter =>): „Bie ganje — üefjre oon ben 3nnomminatcontracten 
„bed römifchen Sfechtd rnug — noth»enbig für unfet heutiges 9iec^t ald 
„unpraftifch angefehen »erben. Ba nämlich heutzutage unjroeifcl^aft bet 
„©runbfafc gilt, bag fchoit b ad bloge factum ald folched ootlfommen 
„flagbar ift, fo oerfleht ed fich ganj oon felbfi, bag jefet bie Seifiung, 
„»eiche oon einer ©eite in golge eincö folgen factum gedieht, eine 
„ganj anbere ©ebeutung bat alö nach tömifchem Siechte. Btefelbe ge» 
„fcbieht nämlich jejjt begreiflich burthaud nicht mehr contrahendi causa, 
„fonbern blöd unb allein solvendi causa. Ber ^ajifcent erfüllt bamit 
„eine ©erbinblichfeit, bereit SrfiiHung auch burch eine Älage hätte er» 

„j»ungen »erben fönnen 9 5i. a. 2B. bie ©ertrage, bie nach römi» 

„fchem Siechte nur in ber ©ejlalt eined 3nnominat*Sontracieö »irffam 
„»aren, finb heut j. Z. nichts ald einfache ßonfenfualoerträge unb 
„aHe öefonberheiten , bie ja barin ihren ©runb hatten, bag etfl burd) 
„bie Seiflung ein (lontract für ben üeiftenben begrünbet »urbe, mügen 
„eben bedbalb oon felbfi hinmegfatlen.“ — Biefe Slnftcht geht oon ben* 
felben ©orberfäfcen aud, »ie bie erftere: mobeme Slagbarfeit aller pacta 
— bei ben Siömern res nichtd ald ©runb bet Älagbarfeit. Slflein ber 
©d)lug ifi ein anbercr; nicht: alfo feine Sfealcontracte mehr — fonbern: 
alfo feine Ungenannten Siealcontracte mehr. Biefe SSerroerfuitg flieg 
aber an etrnad an: ber gemeine ÜSiann, unbefümmert um und 3uriflen, 
lägt geh nicht abbringen, nicht blöd genannte, fonbern auch gar manche 
ungenannte Sontracte felbfi heute noch mit res ju beginnen; fo genügt 
ed nicht, zu fagen, bag biefe res bie römifche ©ebeutung nicht mehr ha* 
be: ed fleht und ju, ju fagen, »ad fie heutzutage bebeute; »ir haben 
gehört: Erfüllung. Bie Slichtigfeit ber beiben ©otberfäjje »ollen »ir 
auch hier für jefct bahingeflellt fein laffen: bagegen ben ©chlugfaj} unb 
bie heutige ©ebeutung ber res fofort prüfen. 

Sßäre bie res heutzutage, in ben Sfealcontracten überhaupt, ober, 
burch eine gügung berBinge, nur in ben Ungenannten Sontracten nichts 



*) Sangeto», Seitf. p. 599. Snm. V. 
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al8 drfüHung ein« obligatio, bann miigten wir bie fWealcontracte , ent* 
weber alle, ober bit Ungenannten, aud ben ©attungen ber dontracte 
entfernen; benn ed ift flar, bag man nach ber drfüHung einer obligatio 
bie obligatio felbft nicht beftimmen fann, — weber barnacb bog, noch 
barnaep wie fie erfüllt wirb. Mochten nun bie JRömer in ber res ne» 
benber noch etwad anbered gefelien haben ald Älagbarfeit ober nicht: ge» 
nug, bei und ift res drfiitlung, unb foweit fie bad ift, fein ©attungd* 
merfmal oon dontracten mehr. Silfo erforbert bie grage, ob res Srfiil» 
lung fei, unfere oofle Slufmerffamfeit. ©teilen mir bie grage an einen 
efnjelnen galt: drfüHt berjenige, qui vendendum dat, inbem er gibt, 
eine obligatio? ©anj gemig, wenn er ed fcpulbig mar. ©ooiel roirb 
man und einraumen, bog eine solulio ohne debitum nicht möglich ift. 
ÜDie mag er biefed dare, bie res fcfmlbig werben? Sicher babureb, bag 
er unb ber gegenwärtige dmpfänger jubor einen SCröbelcontract in ber 
ÜBeife eined donfenfualcontracted, ohne Eingabe, abgefchlogen haben. 
Slbet wie wenn wir ben Slnftog jum ©efebäfte, fo wie etwa in 1. 17. 
§. 1. D. pr. v. (19, 5) — Siquidcm ego te rogavi — eine 9?o* 
gatio fein laffen, unb annehmen, bag fie »om ©eber audgegangen ift: 
„ffiiüft bu bie Sache ju 36 V" unb wenn fofort auf bie bejabenbe Slnt« 
wort bie Eingabe erfolgt: erfüllt ber ©eber, inbem er gibt, auch hier 
eine obligatio? 2Benn wir nicht ade gormen abftreifen wollen: fftein. 
ÜBir haben jwar feine Stipulatio römifeben ©inned mehr: aber wir ha» 
ben noch Anfrage unb Slntwort, unb ebenfomenig ald aud bem Stipulari 
bem ©tipulator fann unferem grageftelier baraud, bag ber ©efragte 3a 
fagt, eine ffierbinblichfeit erwaebfen. Dber hat ber grageftelier, inbem 
er fragt, auch jugleich geantwortet? Dann fönnte bie rogatio niemals 
oon dinem audgehen, wad hoch bie Duellen gerabe bei unferem Dröbel* 
contract haben wollen. 1. 17. §. 1. cit. (Siquidem ego te venditor 
rogavi, meum esse periculum: si tu me, luum). Slber wir brauchen 
hiefür feine Duellen: auf jene grage unb Slntwort wirb möglicherweife 
nur ber SBejahenbe »erpftictitet. drfolgt nun bie Jpingabe, fo haben wir 
eine res ohne ooraudgehenbe ©chulb, alfo eine res bie feine dtfüllung 
ift. Dber füllten wir »ieOeicht annehmen mügen, bag gleichzeitig, in dt* 
nem, burch bie Eingabe eine ©chulb begrünbet unb erfüllt wirb? Dann 
hätten wir bie »erworfenen JRealcontracte wieber. 3»ar wäre bie res 
ald drfüHung bad ©egentljeit »on S3egrünbung, aber ge wäre boch ju» 
gleich SSegrünbung einer obligatio, in bem dare wäre ein Heiner SSeat* 
contract »erftetft. Snbeffen bürfen wir getrog behaupten, bag im gege- 
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benen göDe res bie ©ebeutung ein« Erfüllung nicht bat. — „.Spier haß 
bu bie ©ache ju £, oetfauf ftc!" Du nimmß, ich gebe; gebe ich, weil 
itf) fcbulbig bin? 2Bir wotlen mehrere gcitle, in benen bie res nic^t ®r* 
füdung iß, nicht aufjählen, wobl aber ben einjigen nennen, in bem fie 
ed i(t: ed ift b«, wo ber £crr ber SBaare bem ömpfänger juoor bad 
vendendum dare »erbrochen bot. ©olttc ab« 3emanb an ber Stoth* 
»enbigfeit unfered ©aßcd, baß bie res nicht immer Srfüllung fei, jroei* 
fein, fo bitten mir ihn noch folgenbed ju bebenfen. ÜBeIcben ©inn eine 
jpanblung feabe , fommt auf ben Jpaubelnben an; bie SBirfungen bet 
.franblung mögen Statur unb Stecht befiimmen: ©inn unb@ebanfe gehen 
»om Jpanbelnben aud. Denft nun bet ©eher: „.Spiet haß bu bie ©acht, 
oerfauf fie!“ baran, baß er eine Serbinblichfeit erfülle? 9Benn ed3e» 
manb, »ieKeicßt auf ©runb non ©rfahrungen, bejahen will, bann wirb 
ihn feine Stfahrung ju bem Schlüße berechtigen, baß oiclleicht auch ir* 
genb einmal ein Stömer in biefem ©ebanfen gegeben habe. Dann hätte 
aber bei ben Stömern bie res nicht blöd bie ©egrünbung, wie 55 an ge* 
row fagt, fonbern jumeilen auch Segriinbung unb (Erfüllung eined Gott* 
tracted jugleich bebeutet. 

©ollte nun aber res, überhaupt, nicht blöd jufolge Dorgehenber 
©chulb, bennoch Grfüllung fein tonnen: warum (affen benn Sangerom, 
unb bie feiner Slnftcht finb, bie res nidit auch im Darlehen, Gommobat, 
Depofttum , ^ignud (Erfüllung, warum (affen fte biefe ßontracte noch 
Stealcontracte fein? warum wirb blöd auf bie Stichtrealität ber 3nno* 
minatcontracte, nicht auch auf bie ber ©enannten Stealcontracte ge* 
fchlofien? 

©ei Sangetom ßnben wir hierauf feine Slntmort, bagegen anber* 
wärtd nicht nur llntwort, fonbern antworten; benn man benft in ©e* 
treff bed fraglichen ©runbed etmad »erfchieben. SBir wollen bie Slntmor* 
ten »on »on ber 9>forbten unb yuchta hören. 

oon ber ^>forbten*) folgert aud bem „©egtiff biefer ©ertrage;" 
nach ihm ßnb bad Darlehen sc. noch Stealcontracte, „ba bie für ßch al* 
„lein baßehenbe Serpßichtuug jur Stiicfgabe »or ber Eingabe nicht ge* 
„bacht werben tann.“ Stach biefer Sluffaffung hat , — wad wir ooraudbe* 
werten muffen, — bie res in ben ©enannten Stealcontracte« nicht blöd 



*) a. a. SD. 6. 297. ©. 281 unb fo faß reört(id) nad) iljm ©inteniS, baS 
pratt. gern. 6ioi(tfd)t. II. ©. 254. Sir, 3. BgL StrnbtS a. a. D. 
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bie SPebeutung beS £lagbarfeifc®runbe«; bit res gehört jti ihrer 'Per« 
fection. 3m hegten gatle nun ig biefe Sluffaffung richtig; bann oer* 
roitfelt fie aber in eine Snconfequenj. Slud) unter ben Snnominateon* 
tracten nämlich tommen Ciontracte auf SRiidgabe uor; warum fchlägt hi« 
ber ©egriff nicht burd)?*) «Pf orb t en hat ti nicht, wie fo oft geschieht« 
ignorirt, baff cd auch Snnominatcontracte auf SRiidgabe gibt; «aber im» 
«mer finbet babei ber wcfentlicfae Unterfchieb" (oon ben ©enannteu SReal« 
contracten) «ftatt, bag nicht biefe! be Sache juriicfgegeben werben fott, 
„welche gingegeben würbe, ober wenn auch bie ©ertragöintention barauf 
„ging, noch ein begimmter 3n>fd bamit oerbunben war, burch beffen 
„(Erreichung bie ©erpgicgtung jur SRiidgabe roeggel, ober weniggenö an 
„einen anbern, alö ben @eber beroerfflettigt werben fotttc °*)." ©erglei« 
chen wir mit biefe« ÜSorten folgenbe Stelle: 

1. 23. D. pr. v. (19, 5). Duo secundum Tibcrim cum ambu- 
larent, alter eorum ei, qui secum ambulabat, rogatus annulum 
ostendit, ut respiceret; illi excidit annulus et in Tiberim devo- 
lutus est: Respondit, posse agi cum eo in factum actione. 

£ier war ber SJieugierige fchulbig, benfelben SRing juröcfjugeben, 
ben er befommen; fein 3med burch beffen (Erreichung bie Serpgichtung 
Kur SRüdgabe weggel, ober weniggenö an einen anbern alö ben ©eher 
bewerfgettigt werben foHte. ffioburch tg biefer Sontract oon einem SReal« 
contract, etwa oon bem commodatum unterfchieben ? SNan möchte g!au< 
ben, bloö baburch bag biefeö inspiciendum dare fein rechtet utendura 
dare ift. ÜBäre baö richtig, bann fönnte freilich hi« bie Eingabe 
ebenfowenig entbehrlich ober unentbehrlich fein, ald beim Somniobatum: 
Eingabe uttb SRiidgabe würben geh beöwegett nicht minber bebingen, weil 
man ben SRing jum Snfegen angatt jurn fragen hingibt, oon bet 
^Jforbten fonnte biefe Slehnlichfeit jroifchett jenem inspiciendum dare 
unb bem Sommobat nicht überfehen: „— (B lägt geh faum eine grögere 
Slegnlichfeit benfen, als bie, welche bie Eingabe einer Sache jur 8e« 
trachtung unb SRiidgabe mit bem Sommobatum hat***);" waSeraber für 
einen ©ruitb hatte, gerabe in ©etreff ber Eingabe unb SRiidgabe eine 
Unähnlichfeit $u gnben, baö wiffen wir nicht. 



*) SinteniS a. a. D. bat tiefer 3nconfequen, »«gebeugt, intern et alle Son* 
tracte auf Stüdgabe alb SRealcontracte betrautet. 

**) SB. b. SBforbten a. a. D. 6. 286. 

***) a. a. D. S. 286. 
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3ff nun aber jene begrifflich 9?otbwenbigfett: bie Berpffichtung jut 
JRiiigabe fefce eine feingabe BorauS — nur oucb oorhanbcn? 2Rit nich* 
ten. Sie SWütfgabe fefct eine Eingabe sorauS; bie Berpffichtung jur 
Utücfgabe fegt feine Eingabe BorauS. 2Ber baS ©egentheil behauptet, 
üeriangt, bag man jicb ju nichts Berpffichten fönne, waö nicht fofort ge» 
leiflet ju werben Bermag ; baS märe aber nicht nur begrifflich, fonbrntnud) 
nach Stecht unb Erfahrung falfch, für ben galt wo eine SKücfgabe Ber* 
fprochen wirb nicht minber als in anberen göHen. oon ber^>forb* 
ten macht fich felbff einen (Sinwanb: „SICferbingd fommt auch bei bet 
„SDfiethe eine folcge Pflicht jut Stücfgabe Bor, aber biefe erfchöpft nicht, 
»wie beim ?eihoertrag, ben ©egriff, bie ganje Aufgabe beS ©ertraget, 
„woju Bielmehr bie felbffffänbige (Segenleiffung beS ffRietherS alS inte* 
„grirenber Sheil gehört , unb beöbalb iff bie SRietge ihrem ©egriffe nach 
„mit bem gonfenfe perfect, unb mit ber Eingabe geginnt ber Sotljug, 
„wägrenb bei bem Seifwertrage erft mit ber Eingabe ber ©egriff beS 
„Bertrageö BoOenbet iff # ). u Pächter unb gRietbSmann finb im Slugen» 
blicfe ba ber ©ertrag perfect ift, jur Stiicfgabe Berpffichtet, alfo häufig 
noch ehe bie Sache auögegänbigt ift; Bon berspforbten gibt eS ju 
unb er mug eö jugeben, bag hi« fine Berpflichtnng jur Miicfgabe ohne 
Eingabe ift; benn wäre biefe ©erpftichtung oor bet Eingabe noch nicht 
ba, fo wäre ge erft burch bie Eingabe ba, v Padjt unb SRietge wären 
SRealcontract; mag gleich bie filage auf SRücfgabe not ber Jpingabe nichts 
helfen, bie Pflicht jur SRücfgabe iff fchon oorhanben; ber gontract ent» 
wicfele geh nun weiter, bie Eingabe begriinbet feine obligatio mehr, ge 
benimmt nur bem gmpfänger ginmänbe, inbem in ihr eine Pflicht beS 
OeberS erfüllt wirb, üßarum nun iff hier eine Serpgichtung jur SKiicf* 
gäbe ohne Eingabe möglich? ©Beil ge „ben ©egriff unb bie ganje Stuf* 
„gäbe beS ©ertrageS nicht erfchöpft." Sllfo, weil neben ber ^fliegt gut 
SRücfgabe noch anbere Pflichten eriffiren, beSwegen fann ge hier ohne 
Eingabe eiiffiren, währenb bieS fong begrifflich unmöglich ig. Sag bie* 
feS wahrhaft Bon ber*pforbtenS SSReinung ig, wirb noch gewiger, 
wenn mir bie obigen ©Borten unmittelbar oorauögehenbe fchon einmal 
gegebene JtgeffS mieberholen: „ba bie für geh allein bagehenbe Berpffich» 
„tung jur SRücfgabe Bor ber Jpingabe nicht gebacht werben fann." SRur 
bie für geh allein bagehenbe Berpffichtung jur SRücfgabe ig ohne Eingabe 



*) a. «, D. 6. 297. 
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unbenfbar. Sllfo »erfprecben , tag mein bie noch niebt empfangenen 1000 
juriiefgeben roofle, ig unbenfbar; aber »erfprecben, bag man bie noch 
nicht empfangenen 1000 juriitfgeben mode unb 5% baju, bab iff benf* 
bar. — 

Son ber 9>forbten bat unb nicht erflärt, warum, wenn beut ju« 
tage ber biege conscnsus flagbar macht, nur bie Snnominatcontracte 
aufgebört gaben ISealcontracte ju fein. Jpören wir ^uegta*): „3n 

„SJejicgung auf bie ^crfection bat auch noch nacb heutigem SRedjt ber 
»SSegriff beb SRealcontractb SBebeutung, nämlich bei beit »iet benannten 
„SRealcontracten, bie auch geutjutage noch in biefer Seife »orfommen; 
uffe werben erft bureb Neigung »on ©eite beffen, ber ©laubiger werben 
„fall, perfect, eine ?eiflung, bie niebt jur Älagbarfeit, aber baju erfor* 
»berlicb ig, bamit ber Vertrag erigire, auf ben bie römifebe Xgeorie beb 
„muluum, commodatum , depositum, pignus anwenbbar fei." Slucb 
'Pudjta forbert ju ben »ier ©enannten Sontracten bie res nicht ber 
Älagbarfeit, fonbern wie non ber ^forbten allgemeiner, um igrer 
9>erfection, um igreb ganjen ©afeinb willen; aber »on bem oben be> 
fämpften ©runbe weig er niebtb. freilich bebmegen , weil fong bie romi* 
fege Zgeorie nnanwenbbar würbe, bürfen mir unb bie res nicht aufbtän* 
gen lagen: man fbnnte fong leicht baju fommen, ber römifegen Xgeorie 
wegen verba unb literas wieber einfügren ju wotleu; bagegen liegt in 
jenen Sorten wohl bie SBorgellung, bag ©arlegeit, ßommobat ic. ogne 
res ganj anbere ßontracte werben, — benn nur bebmegen fbnnte bie 
römifebe SEgeorie nicht mehr auf ge paffen — alfo biefelbe SBotgedung, 
welche unb ju biefer Unterfliegung gebrängt gat. — 

©enügen biefe wenigen 3«ge jur Sargellung ber neueren 3utib* 
prubenj übet DJealcontrafte, fo fbnnen wir ge noch fürjer in folgenber 
Seife wiebergeben: Slubgegenb »on bem ©age, bag jur Älagbarfeit 
obligatorifcger Uebereinfünfte bloßer consensus genügt, fommt man ganj 
allgemein ju bem ©age, bag res jur filagbarfeit nicht mehr erforber* 
lieb fei; wägrenb nun aber Sinige ge fofort wegwerfen, bünft ge ben 
SKeigen noch erforberltcb ju ben ©enannten SRealcontraften , nicht jur 
Älagbarfeit, fonbern fong; wie man fagt: jur ^erfection. San weig 
aber nicht recht warum. 

Diefe ?ej}eren trfennen alfo an, bag aub bet ftlagbarfeit bet blof» 



*) qtant. §. 251. Sögt. 33crt. eod. 
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fen Uebereinfunft bie Sntbebrlichfeit bcr res noch nicht folgt; fie geben 
bamit ftillfchweigenb ju, baß neben bcm — bei und allerbingd gelten* 
ben — ©a$e »on ber Älagbarfeit bloßer Uebereinfunft bie res noch im 
ganjen Umfange bet atömifcben 9tealfontrafte, bet ©enannten unb bet 
Ungenannten, etfotbetlicb fein fön ne; warum fie ed aber in ben Unge* 
nannten nicht fei, bad fagen fie eben fo wenig, ober tbenfo ungenügenb, 
ald fie ju ben ©enannten rem halb ohne, halb ebne geniigenbe ©egrün* 
bung forbern. Die Srjteren aber fcbeinen lebiglich in falfcbem ©chluße, 
jufolge bet Älagbarfeit bloßer Uebereinfunft, rem fcblecbtbin »errootfen ju 
haben. 

3nbeffen finb wir bringenb aufgefotbevt, übet biefe „©acbe“ flat 
ju werben. Dagtäglicb fommt fie in ßontracten bie Samen haben unb 
bie feinen baben, not, unb wirb immer fo ootfommen, fie flecft in einem 
ßontracte, unb wir wiffen nicht ald wad; ald Qtrfiillung ift fte unbenfbar, 
ald ©egrünbung will fie nicht flar werben, wad ift fie benn? ©eil man 
ed und »erargen fönnte, baß wir fo Sielen wibetfprocben haben, wollen 
wir und nun ber ©cfahr audfeßen, baß und ©leiched mit ©leichem ert* 
gölten werbe, unb auf bie fo eben gefiellte grage ju antworten fucben. 

2Boju forberten bie SHömer rem? Snfofem, wo webet verba, noch 
literae »orlagen, wenn ed auch an einer res mangelte, regelmäßig nicht 
geflagt werben fonnte, ganj gewiß jut illagbarfeit ber ßonoention. 
ÜBarum forberten fie rem? Äeinedfalld ganj fo, wie verba unbliteras; 
leßtere fcnb görmlichfeiten, bie numeratio, bad deponere, utendum, 
pignori dare ßnb feine görmlichfeiten. gerner fann ed nicht römifche 
Borjtettung gewefen fein, baß ju einem Serfprecßen , bamit ed binbe, 
ober flagbar werbe, wo nicht verba ober literae, fo hoch res, nämlich 
eint ?eifiung beöjenigen, bem eerfprochen werben fofl, außer bem con- 
sensus hinjufommen muffe*). Denn hieße bad anberd, ald bemjenigen, 
beffen 9Bort oerbinblich fein foU, muffe man »orher etwad bafür geben, 
man muffe ed ihm haar abfaufen? Dad meinten bie SNömer nicht; we* 
nigftend mosten wir fonfi nicht begreifen fönnen, warum bad facerc 
nicht ald eben fo gute SWünje ging, wie bad dare**). äBar unfet @r* 



*) liefe bei unä »on jebet fo gangbare Sfuffaffung fdjeint inäbefonbere bet 3(b* 
banbtung »on Siebe übet jenen ©egenftanb ju ffitunb ju liegen, litebe 
übet SBefen unb (Sintbeilung bet materiellen Sonttacte im St. 9t. 3eitfdjrift für 
«teilt. unb Sßtoj. XV. f. j. S. ®. 211. 

**) L. 5 jj. 3 §. 4. D. pr. r. (19, 5) cf. L. 7 §. S. D. pact. (1, 14 ). L. 6 
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forbernifj »irileid)t blo^c Saunt? ©o fchncll wollen wir bie Hoffnung 
nicht aufgeben, meinen aber allerbingd jcjjt fchon, ba§ bie ffrage, fo 
lange man fte fo (Mt, wie wir getban b«ben: „ffiarum forberten bie 
SSömer rem jur Älagbarfeit?" nicht beantwortet werben fann. Denn 
und biinft, bie DtÖmer haben nicht bie res jur Älagbarfeit bed pactum, 
fonbern bie Älagbarfeit eined pactum jur res gebraucht. 

Der Audbrutf: bie SJtömer forberten jur Älagbarfeit ihrer Sonoen» 
tionen rem — i|i nicht gerabtju falfch, aber fchief unb oerführerifd) ; er 
bringt auf ben ©ebanfen, ba£ bie ^artheien, um bad SBerfprecben bet 
©egenparthei flagbar ju machen, etwad geleiftet, bajj fte fich alfo bet 
res ald Wittel jum 3"^ bebient hätten — ein ©ebanfe bet junächfl 
für bie ©enannten Dtealcontractc falfch ifl; benn hier gibt man nicht 
nur nicht, um eine flagbare SBerpflicbtung ju begründen, fonbern über* 
haupt nicht, um ju »erpflichten. £)ber gebe ich ein Darlehen in ber Ab* 
ficht , bamit ber Smpfänger jur Dlücfgabe oerpflichtet werbt ? S3ehielte ich 
ed boch lieber baheim! £>ber gebe ich eine Sache bedwegen jur S3enü^-- 
ung, jur Aufbewahrung, ju pfanbgerechter ©icherheit hin, bamit fte ju* 
rücfgegeben werbe? Sei feiner Eingabe fann JRticfgabe ber 3n>etf fein; 
fonff fänbe fie nicht jlatt; ein folcher 3«>ecf liefe bitfe £anblung gar 
nicht auffommen. Dadfelbe gilt für diejenigen Snnominatcontrafte, welche 
jur SRftcfgabe oerpflichten, ©o gibt j. 58. ber precario dans unmöglich 
hin, um jur 9tiicfgabe ju oerpjlichten; bedgleichen ber £>err ber äBaare 
im Dröbelcontraft, fo weit biefet auf 9Üicfgabe geht. 58ei ben Snnomi« 
natcontraften auf ©egenleiflung fonnte jwat ber ©ebtr leiflen, um bad 
SSerfprechen ber ©egenlciftung flagbar ju machen ; bamit traf er aber ben 
©inn bed 9le<hteö, welched nicht gefonnen war, ein ÜBort trfaufen ju 
laffen, nicht. Aber er fonnte auch leiflen in bem ©inne, in welchem 
man bei ben SKealcontracten auf Oliitfgabe leiftet, ja er mochte wad im» 
nur für eine Abficht haben, ber SBirfung nach leijlete er hi« wie bort: 
mit SBefchränfung. Der Darleiher gibt, unb bad Srfte unb 9tächfle wad 
er thun will, ifl ©eben. Diefed ©eben ifl fein 3n>ecf. Aber er will 
nicht ohne weitered geben: juriflifch gibt er ganj, er macht ben ßmpfän* 
ger jum Grigenthümer ; öfonomifch will er nicht ganj geben; er will nur 
auf einige 3?it bie Slufcung geben, bad Kapital aber behalten. Um bie 



§. 3 cit: Quodsi faciam nt des, et postea quam feci, cessas dar«: nulla 
erit civilis actio, et ideo de dolo dabitur. 
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